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O • INTRUDUCCION 

Las personas incapaces requieren de la protección de la sociedad 

y el Estado es la razon en que se fundamenta las institucio 

nes de las tutelas y curadurías. 

Son instituciones de 

mentan son 

modificar 

personas • al 

patrimonio. 

o 

de orden 

derogar 

gobierno 

interés social y las leyes que las regla-

pÚbl ico que los particulares no pueden 

porque refieren al estado de las 

de las familia� y a la conservación del 

Es preocupación constante del legislador velar por los intereses 

de las personas incapaces • aquel los que no se encuentran bajo 

la patria potestad • por lo que los provee de un tutor o un 

curador para que actué o nombre uc ellos c11 el ejer·cicio de 

sus derechos o el cumplimiento de sus obligaciones. 

Con las leyes sobre guardas se persigue ante 'todo • la pro -

tección de la persona y los bienes de los incapaces. 



El autor en este trabajo de investigación estuclia el reg,men de 

guardas en el derecho colombiano , con el estab'::cirniento de sus 

características y 11aturaleza jurídica los sujet·.os que intervienen en 

su institución , las clases de guardas que pueden darse • la far -

2 

rna corno se 11 eva a cabo su gestión . y la curaduría del menor. 

del disipador del demente y del sordomudo. 



D. 1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

El legislador al instaurar un régimen de guardas busca esencial-

mente proteger I a persona y el patrimonio de la persona inca-

paz. 

Por ser normas de carácter social y de orden público son de es-

tricto 

no es 

y obligatorio cumplimiento . una 

posible modificarlas o derogarlas 

vez se ha acogido a ellas 

particularmente La persa 

na incapaz queda bajo su imperio y protección hasta que su in 

capacidad lo requiera 

ríen , o indefinidamente. 

Así también para las 

r1as éstos son cargos 

las circunstancias que la originaron va 

personas que ejercen las tutelas y curade -

impuestos . de los cuales sólo pueden excu 

sarse de su ejercicio por las cauc:;as que expresamente señala la 

ley para dichos casos. 

Por lo anterior entonces 

¿ El régimen de guardas en el Derecho Colombiano es . tan riguro-

so que el tutor o el curador tienen tanto poder como un dicta-
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dor? 

¿Son las tutelas y curadurías las instituciones indicadas para prote -

ger debidamente la persona y los bienes de las personas incapaces? 

¿La relación entre el guardador y el pupilo de tan estrecha depen 

ciencia de uno al otro termina siendo beneficioso para el pupilo? 

O. 2. IMPORTANCIA Y JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACIUN

Debido al carácter de las normas referentes a las guardas y al 

estricto ejercicio de su gestión es importante un investigación que 

minuciosamente estudie su estructura • y que detalladamente ex -

plique el funcionamiento de las tutelas y las curadurías. 

El trabajo de investigación se justifica por el interés que des -

pierta en el autor las instituciones dirigidas a la protección de 

las personas que no se encuentran bajo la patri2 potestad pero 

que requieren de la dirección • cuidados y consejos de personas 

capaces de protegerlas y guiarlas • las consecuencias que se gene -

ran de esa interrelación dependiente entre guardador y pupilo. 

O. 3. OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION

O. 3. 1 • Objetivo General • Analizar y diferenciar las clases de 

guardas que conforman el régimen eri el derecho colombiano. 



O • 3 • 2 • Objetivos Específicos 

- Evaluar las diferentes condiciones y requisitos que se deben pre

sentar para que se decrete el 

curaduría . 

establecimiento de una tutela o una 

- Describir y explicar el ejercicio de la gestión de los tutores y cu 

radares 

- Establecer los efectos de la interrelación dependiente entre el 

guardador y su pupilo. 

O. 4. DELIMITACIONES DE LA INVESTIGACION

O • 4 • 1 Delimitación Temporal. El trabajo de investigación se desa -

rrollará sobre normas civiles que rigen las guardas , contempladas 

en el Código Civil Colombiano vigente. 

O • 4. 2. Delimitación Espacial 

el área del Derecho Civi 1 

La investigación tiene aplicación en 

específicamente en la materia de guar 

das con especial atención a las normas que rigen las tutelas y 

las curadurías en el Derecho Colombiano. 

5 
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O. 5. METODOLOGIA

O .5 • 1 • Método y Tipo de Estudio • El trabajo de investigación se de-

sarrollará por medio de un método analítico . que comprender·á la 

descripción. el análisis y la interpretación de normas reales . El 

enfoque se hace sobre normas vigentes y conceptos dominantes. 

Se llevará a cabo un tipo de estudio que partirá de lo que exis 

te y llegará a conclusiones que pucdar1 nyudrn· o solucionar· lo 

problemática planteélda. 

O. 5. 2. Ténicas Utilizadas. Para la obter1ción de datos e informa -

ción necesarios . se utilizar¡án entre otras las siguientes técnicas: 

Información bibliografica 

Información jurisprudencia! 

Información doctrinal 

O. 6 . MARCO TEORICO

El Código Civil Colombiano en su Art. 428 dice 

Las tutelas y las 
puestos a ciertas 

curadurías 
personas a 

o curatelas son cargos im
favor de aquellos que no



pueden dirigirse así mismos. o admin istror 
no se hallen 

competente­
bajo potes­

la protec-
mente 
tad 

. , c1on 

Las 
tares 

sus negocios . y que 
de padre o mar ido • que 

debida. 
pueda darles 

personas que ejercen estos 
o curadores, y generalmente

cargos se llaman tu 
guardadores � [ 1 J 

La Jurisprudencia anota : 

En 

5 • En orden a velar por los intereses de los incapaces 
· e·1 legislador , 

la creo representación legal a virtud de 
la cual coloca unos sujetos al cuidado de ciertas -
personas , a las que inviste de afribución para actuar 
en su nombre y de vincularlos en los efectos que de 
esos actos se derivan , corno si hubieran con.tratado por 

e l  los mismos . (2) 

la misma sentencia de la S a  I a• de Casación Civil de la Corte 

Suprema de Justicia se aprecia 

7. Como ya se ha dicho . las guardas se han estableci -

do con el _fin de proteger los intereses del pupilo.En -
este objetivo se proyectan todas las dispociones lega -
les que regulan la mater iE..

í'. 

Así para asegurar los resultados de lo administra ·-
·ción exige la ley , como norrr1a general que todo tu 
tor o curador pora ejercer P.I cargo debe culTlplir pre 
viamente las siguientes tres formalidades.: a) Utorgm;en 
to de caución; b) Ubtener el disccernimiento; y c) Hacer 
inventaria solemne de los bienes del pupi)o. Surtidas es 
tas exigencias nacen para el guardador sus· atr.ibuci □nes­
propias, entre las cuales están la represen�ació,n del in-
capaz y la administración de sus bienes.(3) . 

CUDIGO CIVIL COLUfvlBIAí\lCJ y LEGISLACIOí\J C□ r 1lPLEMENTARIA. Legis 
E ditores S.A. la. Edición. Bogotá. 1.986. 

2 Ob. Cit. CORTE ·suPREív'IA DE JUSTICl,0-. SALA .DE C/-\SACION CIVIL SENT.
Sep.5/72 .. 

3 
Ob. Cit. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE CASACION CIVIL.
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Respecto a la naturaleza de las n□r· rnos sdbre los guar·das 

La 

Cuando los jueces y magistrados apliquen las leyes sobre 
guardas deben interpretarlas teniendo en cuenta que con 
ellas se persigue. ante todo. la protección de la per -
sana y bienes de los incapaces; tal es la razón de ser 
de aquel principio e in erpretativo. el cual. si se llegare 
a presentar un conflicto emre los intereses del guardador 
y el pupilo. deberá siempre preferirse a los de éstos.[4) 

guarda y la patria potestad no son instituciones iguales. 

Los padres de familia defienden y representan a sus hi -

jos en función de la autoridad que les compete por na 
turaleza. y que la ley se encarga de sancionar ; por ello 
la custodia de los hijos no es en los padres sino en -
función derivada de su autoridad. Esta función en el cura 
dor 

, 
limitada. es mas 

El guard8dor por el contrario no ejerce sobre los bie -
nes ad rni n istra t ivos una verdadera autoridad inherente a 

sino sólo cumple 
. , 

la su persona que una mis1□n que 
ley la voluntad del juez le conf ian .[5J o 

0.7. MARCO CONCEPTUAL ·1• 

INCAPAZ: Persona que no puede dirigirse a �,Í mismo o adminis 

trar competentemente sus negocios. 

GUARDA: Son cargos impuestos a ciertas personas a favor de aque-

l l□s que no pueden dirigirse , as1 mismo o administrar competente -

4 
BY'PEZ FRANCU. Roberto. Derecho de Familia.Edito'rial Temis S.A. Santa 

fé de Bobotá-Colombia. Corte Suprema de Justic.ia S ala de Casa 
ción Civi I Sentencia nov.5 /72 

5 
Ob Cit. 

v 
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sus negocios y que no se hallm bajo la potestad de padre o ma 

rido • que pueda darles la debida proteccién . 

TUTELA : Guarda que se les brinda a los pubres incapaces. 

O • 8 • HIPDTESIS 

O . B • 1 . Hipótesis General • El régimen de guardas en el Derecho Co 

lombiano es riguroso 

poder controlado por 

un dictador. 

donde e 1 tutor o curador tienen un EJmpl_io -

la ley rEJzon por la cual no se convierte en 

O. B. 2. Hipótesis Específicas: Aunque la tutela y la curaduría conl I e-

van en su ejercicio muchos vac1os son dos instituciones eficaces 

para la protección de la persona y los bienes de los incapaces. 

La relación entre el guardador y el pupilo siempre debe buscar 

primordialmente el beneficio de este Último. y consegui r finalmen te -

la superación. de la incapacidad de ser posible. 



1 • REGIMEN DE GUARDAS EN EL DERECHO COLOMBIANO 

La guarda o tutela es una institución jurídica destinada a suplir las 

deficiencias en 

no sometidas a 

En el Derecho 

la 

la 

capacidad 

patria 

actual toda 

de obrar por parte de las personas 

potestad. 

persona por el hecho de serlo • devie-

ne sujeto de derechos y obligaciones pern muchas de ellas care -

cen. total o parcialmente de la capacidad de ejercitar o la posibi-

lidad de actuar por sí mismas estos derechos y obligaciones de los 

que son titulares ; para los que se encuentran en estos supuestos es 

preciso arbitrar soluciones jurídicas. de tal manera que si el dere -

cho es quien les priva de facultades de obrar sea ese mismo dere -

cho quien ios provea de las personas u organos que actuén u obren 

por ellos y para ellos. 

Mientras el incapaz se encuentra sometido a la autoridad del padre o 

patria potestad . estas funciones forman parte integrante del comple 

jo de atribuciones y obligaciones que tal patria potestad encierra 

pero cuando ésta se extingue 

de la tutela. 

es prec is□ acudir a otro remedio, el 



Hoy se 

ción del 

contempla ésta como una instituciór1 de guarda o protec 

pupilo y el tutor no suele 

actuales o futuras • por su gestión 

per·cibir ventajas 
, . 

econom1cas. 

La delación de la guarda sue 

le reconocer tres fuentes que son la voluntad de los particulares. 

11 

la ley. y la autoridad que d2n lugar respectivamente a la guarda 

testamentaria guarda legítima • y guarda dativa . Se concede la 

facultad de nombrar tutor· por testamento a aquellas personas que 

ven1an desempeñando la patria potestad . y en algunas legislacio -

nes a las que han 

riño e interés • La 

ción testamentaria 

dos por la ley en 

demostrado hacia los incapaces un especial ca 

guarda 

mediante 

legítima se da cuando falta designa -

un orden de llana,1ientos establecí 

atención a las distintas causEJs motivadoras -

de la incapacidad • La guarda dativa a falta de las dos ante -

riores se constituye por designación de ID autoridad • generalrnen-

te judicial d8 aqu8lllas persorias que a su JUICIO resulten rnas 

idóneas para el desempeño de estas funciones. 



2 • LAS GUARDAS 

La Sociedad y el Estado deben velar por el cuidado y la protec-

CIOn de los incapaces; por su propia necesidad el hombre mien -

tras no haya adquirido madurez suficiente para gobernar sus inte -

reses y su conducta debe ser confiado a la dirección • cuidados y 

consejos de personas capaces de protegerlo y servir·le de guía; la 

ley debe velar por su educación y por sus intereses. este es el 

fundamento de las tutelas y las curadurías. 

Dentro de la vida jurídica existen personas incapaces y es preocu -

pación constante del legislador velar por los intereses de estas per 

sanas y la manera mas eficaz de hacerlo es dando a cada un re 

presentante legal a fin de subsanar la incap8cidad as1 tenernosque 

el padre o la madre representa al hijo de familia. el adoptante al

adoptador menor. 

Pero existen personas incapaces que al no hallar se bajo la patria 

potestad 

el cual 

tutor o 

carecen de un representante legal • tal es el motivo por 

e l  legislador no ha podido menos de proveerlos de un 

curador para que actué a nombre de ellos en el ejer -



cicio de sus derechos o el cumplimiento de sus obligaciones. 

Las tutelas y las curadurias son instituciones de interés social y 

las leyes que las reglamentan son de orden público que los par -

ticulares no pueden derogar porque se refieren al estado de las 

al gobierno de las familias la 
. ,

del personas . y a conservac Ion pa 

trimonio Cuando los jueces y magistrados opliqucn las leyes sobre 

guardas deben interpretarlas teniendo en cuenta que con ellas se 

persigue. ante todo . la protección de la persona y bienes de los 

incapaces. tal es la razon de ser del principio imperativo que an 

te un conf I icto entro los intereses del guardador y del pupilo • de 

berá preferirse siempre a los de este Último. 

El témino " tutela " proviene de la expresión latina " tueri" que sig 

nifica " defender" o " proteger" la palabra" curaduría" remanda su 

origen etimológico al vocablo "curatio" que equivale a decir " cuida -

do ". 

El Código Civil Colombiano en el Artículo 428 al intentar definir -

las guardas dispone que las tutelas • y curadurías o curatelas son car 

gos impuestos a ciertas personas en favor de aquellos que no pueden 

dirigirse por sí mismos • o administrar competentemente sus negocios y 

que no están bajo potestad del padre o madre que pueda darles pro -

tección. 

13 
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2. 1 • ANTECEDENTES HISTDRICOS

La tutela tuvo como finalidad propia y específica en el Derecho Ro 

mano complementar I a capacidad de quien sin ser absolutamente in 

hábil para obrar era incapaz de ejecutar ciertos actos. y se tra-

ducía en el ejercicio de dos funciones fundamentales que eran ges 

tionar o administrar los negocios del pupilo • y autorizar los actos 

ejecutados por éste . En ejercicio de la primera función denominada. 

comúnmente la gestión • el pupilo no intervenía : por el contrario cuan 

do actuaba 
, 

en razon de la segunda. 11 la auctoristas 11 • era el pupilo 

quien se comprometía , pero claro está. r·epresentado por su tutor 

La gestión conducía a la responsabilidad directa del tutor. en II la 

auctoritas" la responsabilidad se desplazaba a la persona del pupilo . 

La tutela terni:inaba cuando el pupilo varón llegaba a la edad de la 

pubertad. 

En el Siglo VI se expidió II La Ley Lectoria" que fij� la mayoría de 

edad a los veinticinco años: en ella se permitía al menor solicitar 

la designación de un curador especial 
;:: ¡

1
'. 

que autor.izara la celebración 

de ciertos y determinados negocios jurídicos • previa justificación de 

la incapacidad. 

A partir de Marco Aurelio la institución 

contenido , amplio el curador podía mas 

licitud de pupilo: fue , la. su as1 como 

semejantes a los que hoy la regulan en 

. . , de la curadurra arlquirió un 

ser general a in.s.tancia o so-

curaduría adquirió caracteres -

nuestro Derecho Todo e:::) 

( /¡ 

i!''--�v
, __ 



hizo más ostensible 8 partir de Justiniano . pero conservando siem-

pre al menor la iniciativa de solicitar la designación de curador. 

quien gozaba de las funciones asignadas a la �estión pero II el con 

sensu II del curador difería de II la auctoritas 11

•• del tutor por cuanto 

éste no tenía que completar la persona del adulto cuya capacidad pa 

ra el acto era reconocida por la ley y por lo mismo el curador no 

necesita asistir a la operación y como su consentimiento no forma -

ba parto integrante del acto. podía ser dado con anterioridad o " ex 

post factum 11 • Las mujeres que no se hallabon bajo II la manus 11 del 

marido o del II pater familias II en virtud de la patria potestad o la 

potestad marital estaban sometidas a tutela: ésta fue desapareciendo 

paulatinamente hasta no encontrarse vestigios de ella. A partir de Jus 

tiniano II La Lex Papi a Papea " dispensó a la muJer casada de la 

tutela siempre y cuando hubiese dado a luz tres o mas hijos. 

En Espeña la institución de la tutela fue concebida de manera seme-

jante al Derecho Romano el hijo de familia permanecía bajo patria 

potestad hasta los veinte años cuando llegaba a la mayor í a  de edad, 

pero si perdía .a sus padres antes de cumplir quince años quedaba 

sometida a tutela la cual era ejercida en primer término por sus 

hermanos . a falta de ellos por los tíos paternos•. o por los hijos 

de éstos , en caso de no existir tutor por línea paterna. el juez 

lo designaba esta situación conservada en varios fueros municipa -

¡.' . 

les se mar.ntuvo en el Fuero Real y en el Fuero Juzgo Las Siete 

;: 

Partidas cuya vigencia se extendió hasta las colonias españolas par -

,, 

ticularmente en la Nueva Granada hasta bien entrad·□ el siglo XIX. se 
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distinguió entre tutores y curadores . L a  tutela fue institución es 

tablecida en beneficio de impÍber quien debía aceptarla aun en con 

tra de su voluntad: la curaduría participaba mas especialmente de 

la naturaleza de los curadores de bienes, su titular podía ejercer-

la por expresa autorización del menor , salvo casos especiales en 

que sus intereses se hallen seriamente comprometidos. Las curadurías 

se extendieron a incapaces distintos de los menores de edad . como -

los dementes, los idi otas y los sordomudos . L os· impuberes no in 

fantes podían obrar directamente en ciertos actos por conducto de 

otra persona . pero siempre mediante autorización del tutor • 

En Francia las provincias que adoptaron el derecho escrito siguie -

ron el sistema romano : las que acogieron el derecho consuetudina­

rio no distinguieron entre los menorns adultos e impúberes · la tutela 

se prolongaba hasta que el menor 1 lcgaba a la 
' . :'., 

mayor1a de edad a 

los veinticinco anos Existe una institución pa�ticular denominada 

11 la guarda noble II reservada a los incapaces de nobles y en virtud -

de ella el cónyuge sobreviviente tenía derecho a . gobernar can auto 

ridad la persona de los hijos menores habidos en su matrimonio. 

a administrar los bienes que habían correspondido a dichos meno -

res en la sucesi ó n  del conyuge fallecido y los que podían adqui-

rir por otra causa percibiendo en provecho propi'o la renta de di

:.),· 

chos bienes hasta que los menor os llegsban a cierta edad bajo deter 

minadas cargas; a falta de padre o madre sobreviviente eran lla -

mados al ejercicio_ de esta guarda el abuelo y otros ascendientes-

15 



de la I Ínea del padre o de la madre premuerto . la guarda termi 

naba con la mayoría de edad del pupilo. En el derecho nacional -

francés no existía la- curaduría �nera I de los pCberes menores de 

ve inticinco años, sino una sola especie de guarda que era la tutela , 

los mayores de edad o se conoc,a también la curaduría pero para 

emancip3dos dementes 

defecto corporal les 

mudos '-• 

o disipadores, o para aquel.los 

impedía administr3r sus bienes 

a quienes un 

como los sordo-

Los redactores del Código de Napoleón reglamentaron la institución 

de las guardas sobre varios de J os postulados en que descansaron -

en el derecho escrito y en el derecho consuetudinario, fijaron la 

mayoría de edad en veintiun anos , la tutela se conservó como guarda 

Única para lm( menores de edad no importaba que · fuesen adultos o 

impúberes; la c'uraduría sólo fue admitida para casos de incapacidad 

distintos a los de la edad: se establecieron las tutelaG legítimas 

testamentarias y dativas fijando como criterio para proveerlas la afee 

ción proveniente del parentesco ; se creó el protutor y el consejo -

de familia. 
r_· !i-

El legislador chileno a pesar de conocer minuciosamente el sitema de­

guardas impuesto en Inglaterra y las innovaciones y reformas intro -

ducidas al sitema romano por los legisladores españ�'1 y francés , se 

mantuvo fiel a las doctrinas romanas, y admitió 1� clasificación de 

la tutela en curadurías generales. curadurías de bienes. curadurías ad-

17 
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juntas y curadurías especiales o ad hoc que estaban en uso . todo 

en razón que el senor Bello siguió a los autores clásicos sobre la 

materia • 
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3. NATURALEZA JURIDICA Y CARACTERISTICAS

Como se anotó anteriormente , las tutelas. curadurías y curatelas al 

tenor del Artículo 428 del Código Civil son cargos impuestos a cier-

tas personas siempre en beneficio de personas incapaces como el de 

mente • el disipador , sordomudo que no puede hacerse entender. 

Las guardas como instituciones de Derecho tienen ciertas característi -

cas peculiares que las individualizan, y de acuerdo a la definición que 

trae el Código Civi 1 esas características son . 

Las guardas son cargos de forzosa aceptación porque quien es desig -

nado para su ejercicio no puede sustraerse voluntariamente de su obli 

gación sin que medie justificaciái legal expresa . llamada esta inca -

pacidad excusa. 

Las guardas han · sido creadas en favor de los incapaces • punto en -

el cual se diferencian del Derecho Romano porque en iste la institu -

ción de la guarda obedecia a conservar intacto el patrimonio familiar. 

actualmente en Colombia tiene como finalidad proteger los derechos de 

los incapaces. quienes al no estar en condiciones dé administrar campe 
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tentemente sus negocios requieren los servicios de otras per·sonas -

que lo haga en su nombre • 

Las guardas tienen por objetivo espec-Ífico administrar los negocios 

del pupilo con lo cual el legislador ha querido fijar una especie de 

filosofía al guardador quien debe emplear todél la diligencia y cuida 

do indispensable para conservar Íntegro el p�trirnoriio del pupilo y ob 

tener I os mejGJres rendimientos , procurando ante todo el bienestar -

del incapaz • en · lo moral , intelectual y Físico. 

\ _.,. -- -

instituciones de tipo persona 1-patr i mon ial por cuanto son cargos 

impuestos en favor de ciertas personas incapaces • la tutela y las -

curadurías generales se extienden no solo a los bienes sino a la per 

sana de los sometidos a ella excepcionalmente la guarda se ex-

tiende exclusivamente a los bienes en los casos contemplados por -

la ley que son el de los bienes de ausente , el de la herencia -

yacente y el de la criatura que está por nacer 

Dichas i nst i tuc iones son de orden público por la naturaleza impera-

tiva de sus normas. además de su innegable influencia dentro del re 

gimen fami I iar de la . , nacron y consecuentemente redunda en pro del 

orden social aunque hay quienes opinan que la guarda es una ins-

titución de derecho privado organizada por la ley teniendo en cuen 
�
--

.-
--

(, (_

¡9,J1\,t 
�v'-,J'�/-¿,v~-C,,-ta intereses particulares y no el interés del Estado 

, '\ ' ·,._. ...,.'\ 1 .�·- : ....... 



La guarda general es incompatible con la patria potestad . tan so 

lo se permite la designación de un cur-ador adjui1to al hijo cuar1do 

los padres son privados de la administración de sus bienes o de una 

parte de e 11 os. 

Igualmente son incompatibles dos guardas generales puesto que no es 

permitida la designación de curador general a quien ya lo tiene 

pero esta prohibición no se extiende a la designación de curador ad 

junto para aquellos casos en que la ley lo autoriza. 

3 • 1 • SUJETOS DE LAS GUARDAS 

La institución 

tos • uno activo 

de las guardas presupone 

llamado guardador quien 

la intervención de dos suje -

toma e 1 nombre de tutor -

si la guarda se refiere a impúberes . o de curador si la guarda -

se relaciona con menores adultos o con mayores intapa�es El sujeto 

pasivo o pupilo que es el incapaz sometido a la guarda 

El sujeto activo en las guardas es el tutor o curador . quien ¡:Era 

que se le tenga como tal debe reunir ciertas carac·terísticas o re -

quisitos que lo convierten en sujeto idmeo para desempeñar el cargo 

a él impuesto . 

3 . 1 . 1 . Debe ser una persona natural. En nuestro derecho no es canee 

bible el ejercicio de la guarda por personas jurídicas aunque no exis 

te precepto alguno que así lo establezca de manera expresa pero -

21 
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las normas que reglamentan la institución conllevan a esa con -

clusión • en la definición de guardas se consideran como cargos im 

puestos a ciertas personas el cual no puede ser dcsempeiísdo por 

una persona jurídica • la · estructura de la guurda legítima descanss 

en el parentesco y esta relación de familia no es concebible con 

. personas juddicas. y entre las incapacidades para el ejercicio de la 

guarda se consideran una serie do dificultados físicos que sólo pueder1 

darse en personas naturales . En legislaciones extranjeras hay casos ex 

cepcionales donde pueden nombrarse como guardadores a personas jurí­

dicas. como instituciones que se encargan de la protección del menor, 

o entidades bancarias • pero bajo modalidades especiales.

3 • 1 • 2 • Debe ser mayor de edad • El Código Civil disponía que los qJe 

no hubieren cumplido veintiún anos no podían ser tutores o curadores 

aún habilitados de edad, en razon del Artículo 1 ° de la Ley 27 de 

1 .977 la mayoría de edRrl quedó establecida a · 1os roi eciocho éJnOS 

y desaparición la habilttación de edad : esta precepto de la 

mayoría de edad no admite excepción alguna • si excepcionalmen 

te a un pupilo se le nombra un guardador menor de edad se le 

nombrará un curador interino hasta cuando el designado I legue a 

la mayor1a de edad. 

3 • 1 • 3 • El sexo es indiferente para la designaci�n del curador • En el

sistema del Código Civil en su Artículo tJEl7 consi'deraba a las muje-

res como incapaces para el ejercicio de las guardas salvo ciertas

22 
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excepciones contempladas por la misma ley , pero con la entrada 

en vigencia de la Ley 75 de 1. QBB la situación cambio porque di 

cha norma en su Artículo 22 dispuso que las mujeres pueden ser 

tutoras o curadoras en los mismos casos que los hombres . 

El sujeto pasivo es el incapaz sometido a la custodia del guarda 

dor se le denomina comúnmente pupilo. 

La guarda cobija tanto a los incapaces absolutos como a los re 

lativos • en consecuencia seran sujetos pasivos de la guarda los de 

mentes. los impúberes • los sordomudos que no puedan atender -

por escrito. los imbéciles los idiotas los locos furiosos • los 

menores adultos • y los pródigos 

El Artículo 431 del Código Civil somete al régimen de la tutela al 

impúber esto significa que la edad es el factOr determinante -

para distinguir si a un incapaz debe colocarsele bajo tutela o ba 

jo curaduría obviamente sin perjuicio de patria potestad. y sólo 

la impuberi:ad es causa de la tutela . Esto no ocurre con la cura 

duría cuyos motivos originarios son la edad y la interdicción. és -

ta Última puede provenir de la demencia la imbecilidad. la idio 

tez . la locura furiosa. o simplemente de la prodigalidad o disipa -

ción. En Últimas lo que viene a ser determinante de la tutela o 

de la curaduría es la edad. los impúberes estan sujetos a la tute 

la. mientras que el menor adulto y los mayores de edad incapa -

ces a la curaduría 



4. CLASIFICACION DE LAS GUARDAS

Las guardas admiten diversas clasificaciones. esto segun el criterio -

que se adopte • que puede consistir en la edad u otras condiciones 

del pupilo. en la extensión de I as facultades del guardador • en el 

origen mismo de la guarda. o en su objeto. 

/ 

4. 1 . TUTELAS Y CURATELAS O CURADURIAS

Nuestro Código distingue entre los conceptos de tutela y curatelas 

o curadurías • mientras concibe a la tutela· como una especie de

guarda que sólo puede darse a los impúberes • y considera a la cu­

raduría como la guarda deferida a los menores adultos. a los pró­

digos puestos en entredicho • a los dementes sometidos a interdicción 

judicial. a los imbéciles. idiotas locos furiosos . y a los sordomudos 

que no pueden darse a entender por escrito. 

Las tutelas y curadurías son cargos organizados en interés de las per -

sonas. y no los del tutor o curador , atiende a ellos hasta que ter. i:-

mina la incapacidad con la mayoría de edad. La tutela se ha estable 

cid□ en beneficio de los impúberes para procurar . ante todo. su esta -
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bi I idad económica y social . por este motivo es de tipo general no 

admite subclasificación y es un cargo creado con miras al bienestar de 

la persona del pupilo y a la protección de sus bienes 

La curaduría se estableció en beneficio de los absoluta como de los 

relativamente incapaces. por lo cual • admite una subclasificación en cu 

radares generales, _adjuntos • especiales II ad litem II e interinos las cura -

durias especiales tienen un fin económico de protección a los bienes del 

púpilo. 

les que 

mantiene las instituciones de tutela y cura -

pesar de no establecer entre una y otra diferencias fundamenta 

h :H ' ' , , 

agan becesar1a su coexistencia que solo tiene una ju;:;tificacion 

histórica • Aunque m la comparación de la tutela y la 'curaduría surge:1 -

dos corolarios: los sometidos a tutela deberán actuar en la vida jurídi­

ca forzosamente representados por el tutor; por el contrario. los rela 

tivamente incapaces sujetos a curaduría podrán celebrar los actos o con 

tratos sean presentados por curador o mediante autorización además 

las facultades del tutor son más amplias que las del curador. porque 

los pupilos que .son relativamente incapaces tienen capacidad propia pa 

ra efectuar ciertos actos que escapan al control del curador: finalmente, 

al tutor nunca se le puede nombrar a propuesta del pupilo en cam -

bio el menor adulto segun el artículo 526 del código Civi I está facul 

tado para proponer la persona que sera su curador. 
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l.f • 2. GUARDAS GENERALES.ADJUNTAS . DE □ !ENES Y ESPEClt-\LES 

En cuanto a su extensión las guardas pueden ser generales . adjuntas. 

de bienes y especiales . 

La guarda general se extiende según el artículo 430 del e.e. no sólo 

a los bienes sino a la persona de los individuos sometidos a ella . 

La tutela siempre es una guarda de tipo general . mientras que la 

curaduría puede ser parcial o especial . 

En los incapaces absolutos • cualquiera que sea la causa de la incapa 

cidad la guarda persigue como fin primordial el cuidada de la per -

sona del pupilo. relegando a segundo plano el cuidado de sus bienes: 

pero ello no quiere decir que el curador no deba emplear toda la di 

ligencia necesaria para mantener Íntegro el patrimonio del pupilo. 

La guarda especial o parcial solo es relativa a bienes y no compren 

de a la persona del pupilo. 

Como s e  anotó anteriormente la tutela siempre es una guarda de 

carácter general no así la curaduría que puede ser general o espe -

cial . 

La curaduría general se caracteriza porque confiere al guardador simultá 

neamente la representación del pupilo. la administración de su patrimo 
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ni□ y el cuidado de su persona . Estan sujetos · a curaduría gene -

ral los menores adultos. los que por prodigalidad o demencia han 

sido puestos enentredicho de administrar sus bienes y los sordomu -

dos que no puedan darse a entender por eser i to. 

4. 3. CURADURIAS ESPECIALES

El · Código Civil Colombiano distingue tres especies 

Las curadurías de bienes son de tres especies. 1 as que se dan para 

los bienes del ausente • las que se dan a la herencia yacente. y las 

que se dan para proteger los derechos eventuales del que está por 

nacer. Su función primordial consiste en precautelar • defender o con 

servar los bienes que se les 

trativas restringidas. 

han confiado. con facultades adminis -

Los curadores adjuntos son los que se dan en ciertos casos a quienes 

están bajo la patria potestad o bajo tute! a o curaduría general • para 

que ejerzan una administración s2parada .Se les aisgna este nombre -

porque se supone la existencia de un t i tular de la patria potestad o 

de un guardador general . El artículo l.JB del decreto 2B20 de 1. 97!.J -

concretó entre sus reformas haber excluido de su aplicabilidad a la 

muJer casada • y extendió la norma a los dos padres . bajo el nue 

-f.. ________ ,..,-�---..._ __ 

vo criterio del ejecutivo de la patria potestad conjunta.·; No sobra -

repetir que la ley 27 de 1. 977 dejú sin efecto la habitación de 

edad. 



5. GUARDAS PUR SU ORIGEN

Por razón :de su origen las guardas pueden ser testamentarias. 

mas y dativas. 

5. 1 . GUARDA TESTAMENTARIA

Remonta sus or1genes al derecho romano en la ley de las Doce Ta-

bias ; se instituye por los padres en favor de sus hijos por acto tes­

tamentario como derecho consecuencia! de la patria potestad. La guar­

da testamentaria se caracteriza fundamentalmente en el hecho de que 

debe proveersu mccJiuntc octo tcstorncntorio sin irnport ur· lu modulidad -

que se utilice ; con el ejercicio conjunto de la patria potestad la 

guarda testamentaria ha perdido importancia • porque en caso de falle -

cimiento de uno de los padres corresponde al otro el ejercicio de la 

patria potestad . cuya voluntad póstuma no puede ir en detrimento de 

los derechos que la ley le concede al sobreviviente. Pero subsiste su 

importancia para los casos de viudas y padres cuyos hijos son incapaces 

por razones distintas de la edad. pue.de designarle al hijo tutor o cu -

radar por testamento el padre o madre viuda . o el padre o madre -

inocentes cuando el ejercicio de la patria potestad le ha sido suspendí-
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do al otro . no sólo para los hijos ya nacidos sino par·a aquellos que 

se hallan dentro del vientre de la modre y en caso de que nazcm1 vi

vos; esta curaduría testamentaria se extiende a los derechos eventua-

IE)s del que está por nacer mientras permanezcan en el vientre mater-

no. si se produce un nacimiento múltiple la guarda testamentaria sub 

siste y el guardador designado por testamento lo será de todos. 

El padre o la madre perderán e I derecho a designar guardador testa 

mentaría al hijo cuando alguno de ellos haya sido privado del ejercici o -

de la patria potestad o cuando por mala administración se le hubiese-

removido judicialmente de la guarda de su hijo . Además no es 11ecesa -

ria para designar testamentario que el testador sea mayor de edad 

el padre o la madre menores de edad puedan proceder a su designa -

. , 

eran. 

La guarda testamentaria reviste dos formas : la de la tutela y la de 

la curaduría . A tutela testamentaria propiamente tal están sujetos los 

impúberes . puede designárseles curador testamentario a los menores adul 

tos y a los mayores de edad que se hallen en estado de demencia. 

locura furiosa . imbecilidad o idiotismo . así como a los sordomudos -

que no pueden darse a entender por escrito. SegÚr:, el a rt iculo 444 del 

Código Civil el padre o madre legítimo puede nombrar tutor por tes 

29 

tamento al "nasciturus" para el caso de que nazca vivo o para la cria­

tura ya nacida; en cuanto al hijo póstumo la tutela y la curaduría tes 

tamentaria se hacen casi ineficaces porque fallecido uno de los progeni 

' '' \- ( 
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tares continúa el otro por ministerio de la ley e I ejercicio de 

patria 

caso 

sus 

potestad. 

del hijo! que 
,. 

está 

intereses • ;,mientras 

está condicionado su 

No debe confundirse 

por nacer y

que la tutoría 

!a designación de tutor para

la 

supone el 

ejercicio • el segundo 

del curador para defensa de 

es un 

na
º

cimiento 

el 

simple curador 

al cual 

·, 

\ i?
de 

bienes que limitará su gestión a la defensa de los intereses del me/
_,,,.,,,.· 

nor . la cual precluirá con el hecho del nacirniento. 

Respecto a la curaduría testamentaria el padre o la madre pueden 

designar curador testamentario a los hijos menores adultos y a los 

hijos adultos dementes. idiotas • imbéciles. locos furiosos o sordomudos 

que no se den a entender por escrito. a! que está por nacer para 

proteger sus derechos eventuales, y por excepción al pródigo • éste ÚI 

timo caso en el cual por regla general no se le puede nombrar un cu 

rador testamentario pues su incapacidad_ no es de origen natural sino -

legal • porque mientras no haya sido puesto en inter,dicción no puede con 

siderarsele c,□,mo tal . Razón por la cual el artículo 531 del Código Ci­

vil le asigna curador legítimo y a falta de éste dativo. siempre y cuan 

do haya sido puesto en entredicho de administrar sus' bienes. por lo tan 

to solo podrá. dársele una curaduría testamentaria para. el caso en que fa

lleciera el padre o la madre que ejerza la c uradu-Ía del hijo disipador. 

Para que pueda darse curador testamentario al pródigo es menester -

que haya sido puesto en entredicho y la providencia que lo decrete se 

halle debidamente ejecutoriada . y que en virtud del decreto de ínter -

dicción la guarda se le haya discernido al padre o la madre y éstos -

1 ,. 
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la hayan ejercido legalmente. 

Corresponde la designación de guardadores testamentarios respecto a 

los hijos legítimos gozan de este derecho el padre y la madre ; en 

caso que sea sólo el padre o sólo la madre quien ejerza la patria po 

testad sera el que pueda designar el curador testamentario porque di-

cha designación es un derecho derivado de la patria potestad, por lo 

demás si un juez o magistrado ha decretado la suspensión de la patria 

potestad ello debe ser efecto de una sentencia, previa comprobación -

de una de las causales de suspensión que se han establecido en de 

fensa de los intereses del hijo ; si el padre o la madre se hace in 

digno de ejercer la patria potestad lo justo y equitativo es que el 

inocente sea quien pueda designarle un guardador [tutor o curador) tes-

tamentario 

Con respecto a los hijos extramatrimoniales el padre o la madre -

naturaleza pueden designar curador testamentario 'de igual manera a 

como se faculta a los progenitores legítimos y observando el mis -

mo criterio. 6 i la madre goza del ejerciico de la patria potestad -

es a ella a quien corresponde designar el guardador testamentorio, 

pero si el Juez le ha conferido la patria potestad al padre en vida -

de la madre será áquel el titular del derecho a designar curador -

testamentario. 

También se ha previsto la designación por testamento de varios tuto -

res o guardadores que se sustituyan o se suscedan uno a otro , esta 



institución o sucesión luego de establecidü püra un caso particular -

se aplicará a los demás en· que faltare el tutor o curador . a me 

nos que manifiestamente aparezca que el testador ha querido limitar 

la sustitución o 
. , 

suces1on aparezca al caso o casos designados Así 

mismo la ley faculta expresamente al testador para que pueda sorne 

ter la efectividad de la guarda a plazo o condición . tanto en uno 

u otro supuesto prevé el plazo o la condición suspensivos y el plazo

o la condición resolutorios serÍa el caso en que el testador aplaza 

el ejercicio de la guarda al tutor o curador hasta cuando ocurra un 

hecho futuro o incierto o transcurra un lapso de tiempo • o cuando la 

extinción del ejercicio de la guarda se somete a un hecho futuro 

e incierto a un término fijo o determinable: el día es cierto y de 

terminado si necesariamente ha de llegar y se sabe cuándo. como el 

día tanto de tal mes. y es cierto e indeterminado como el día de la 

muerte de una persona . Si el padre o la madre instituye a su hijo -

heredero como beneficiario de la cuarta de mejoras o de libre disposi­

ción puede designarle un tutor o curador ¡:ara que administre tales bie-

nes . pero el padre o la madre no pueden designarle curador o tutor 

testamentario al hijo para que administre los bienes provenientes de la 

legítima. sobre estos bienes quien sobreviva al otro tiene el usufructo 

y la administración el tutor ó curador así designado tendrá el carác-

ter de adjunto. 

5. 2. GUARDA LEGITIMA

La ley confiere a ciertas y determinadas personas' que tienen vínculos 
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de matrimonio o de 
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sangre con el pupilo el ejercicio de la guar · 

da legítima cuando falta o expira la testamentaria • cuando no exis 

te designación hecha por el testad6r o no ha surtido sus efectos -

por muerte. incapacidad o excusa del guardador nombrado antes de 

ejercer el cargo . también tiene cabido cuando expira la testamenta­

ria por el advenimiento de la condición o el cur:iplimiento del plazo. 

muerte • incapacidad o excusa de quien ejercía el cDrgo. 

Dos son sus características. una se confiere al conyuge o parientes 

del pupilo 

tamentaria 

ciertas y 

y sólo es posible proveerla cuando falta o expira la tes­

la guarda legítima es tal por cuanto la ley la confiere a 

determinadas personas que tienen vínculos de matrimonio o 

de sangre con el pupilo. es parcialmente dativa porque a falta del pa 

dre o de la madre le corresponde al juez escoger al guardador den .-

tro de los parientes del pupi lo Puede 11 egar a ocurrir cuando en 

vida del padre o en su defecto de la madre es emancipado el menor. 

por consiguiente cuando termine la patria potestad. tanto respecto del 

padre como de la madre . se impone la designaci6n· de un curador -

legítimo; se entiende así mismo faltara la guarda 'testamentaria cuan 

do el tutor o curador designado fallece. cuando se hace incapaz o se 

excusa antes de haberle sido deferida la guarda. 

,, 

También tiene cabida la guarda legítima cuando se suspende al padre -

el ejercicio de la patria potestad lo cual se entiende sin perjuicio de 

los derechos que la ley le confiere a la madre legítims : si es el 



padre legítimo a quien se le suspende en el ejercicio de la patria 

potestad le corresponderá su ejercicio B lo modro y sólo 8 falta -

de ésta también podría intentarse la guarda legítima. Respecto al 

hijo extramatrimonial ocurre algo semejante aur1que invirtiendo el or -

den la m8dre goza preferentemente del derecho al ejercicio de la 

patria potestad cuando no vive con el padre • pero a falta de ésto o 

en beneficio de los intereses del menor el Juez puede concederla al 

padre solo suspendiéndosela a la madre y no ha115ndose el padre en 

condición de ejercerla por decisión judicial o por considerarlo el juez 

más beneficioso para los intereses del hijo es procedente la provisión 

del guardador legítimo. 

El artículo 51 del decreto 2820 concede la primera opción p:ira -

el ejercici o de la guarda legítima al cónyuge que no esté separado-

de cuerpos ni de bienes o divorciado : al cónyuge. Aún separado de 

bienes por mutuo consentimiento. en segundo lugar son llamados a la 

guarda legítima en un plano de igualdad los padr�s prefiriéndose al que 

reuna mejores condiciones morales • intelectuales. físicas y sociales pa 

ra ejercerla . a falta de los padres son llamados los abuelos legíti -

mos quedando excluídos los naturales: se llama a la guarda de sus -

padres a los hijos matrimoniales o extramatrimoniales, respecto a los 

hijos extramatrimoniales puede ser contraproducente cuando las relacio 

nes con el padre o la madre o con sus demás familiares no fueren 

normales. pues ello sería motivo de continuos difercr1cias y litigios: en 

cuarto y Último lugar se llama ala g_Jarda legítima a los hermanos del 

pupilo, y subsiguientes a los tíos. 

' .i 



Para el legislador fué mas importante el vínculo de parentesco que 

el simplemente , . 

EC□ncrn1 CD CD mo criterio para 

timo ; y en cuanto a la designación de la 

escoger ol guardador logí 

persona corresponde al 

Juez discernirla oídos los parientes del pupilo; cuando el juez deba 

proveer la guarda legítima del menor soltero prescindiendo del padre 

y de la madre por haber fallecido o no ser aptos moral o Físicamen 

te para el desempeño del cargo . la escogencia la hará entre los -

ascendientes de uno y otro sexo • o en su defecto entre los colatera 

les. y deberá recaer en la persona mas apta y que ofrezca mejo -

res seguridades para los intereses del pupilo. pero podrá también si 

lo estima conveniente elegir mas de un guardador y dividir entre -

ellos sus Funciones . 

5. 3. TUTELA O GUARDA DATIVA

La tutela o guarda dativa es la que confiere el Juez a falta de la 

guarda testamentaria y de la guarda legítima. deriva su nombre de -

dativa porque el juez la da con entera libertad pero teniendo en-

mente la defensa de los intereses del menor proviene de la falta -

de testamentaria y ·.de la no existencia del cónyuge o de los demás 

parientes señalados para el ejercicio de la guarda legítima . falta que -

puede ser por ser incapaces o que carecen de tales parientes o que

éstos se han excusado para el ejercicio de la guarda o que simple 

mente han sido removidos . En consecuencia el juez ante quien se in 

tenta la designación de un tutor o curador dativo tendrá que dar 
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curso acciun , pero cualquir:;r inter·esac.Jo cr1 impugnarla debe -

r.a demostrar la e;<istencia del guardador testrnnenterio D de parien

tes que hagan imposible • por lo menor en principio. !a guarda dati-

va. 

En . todo caso el juez deberá □ir a los parientes del pupilo para 

escoger al tutor o curador dativo. y segun las circunstancias y su 

complejidad pued•7, rrnmbrados o mas guardadores al pupilo para divi -

dir entre ellos sus funciones teniendo en cuenta lo que mejor conven 

ga para la seguridód e intereses del pupilo; aunque el guardador da 

tivo es designado pe,:· el juez se impone en todo casG el discernimien 

to para que pueda entrar en el ejercicio del cargo después de haber 

sido nombrado y posesionado. 

Según el artículo '.�i:z□ del. Código del Menor corr·espori;:Je al defensor -

de fami I ia promove, los procesos . jud.iciales . encá�inados a la prnvi 

sión de la guarda general del menor que carezca de representante -

legal • lo c ual no obsta para que los parientes del menor promue -

van el respectivo proceso de guarda. 

1•':' 
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6 .. EJERCICIO DE LAS GUARDAS Y GESTION DE LOS GUARDADORES 

No le es dable al guardador entrar en el ejercicio de la tutela o 

curaduría a que se le llama si no cumple previamente determinadas 

diligencias: dichas diligencias que deben preceder al ejercicio de las 

guardas son la prestación de una caución . discernimiento del cargo. 

y confección de I inventario. 

G. 1 • PRESTACION DE FIANZA O CAUCION

Según el artículo 464 del Código_ Civil para discernir la tutela o la 

curaduría a un guardador es necesario que preceda el otorgamiento 

de la fianza o caución. con ello se persigue ante todo la garantía -

CE los intereses del pupilo. pues de lo contrario éstos pueden perju­

dicarse o perderse . 

La fianza o 
. , 

cauc1on prestada por el guardador debe ser calificada -

por el juez quien sólo podrá discernirle el cargo una vez que haya 

sido aprobada . En cuanto a la anturaleza de la garantía no exis.te -

dificultad pues puede ser una hipoteca. una prenda o una simple 

fianza y las pÓI izas de manejo expedidas por companías de seguros -



podrían ser suficientes garantía. que puede ser abierta o corriente 

pero el juez debe tener especial cuidado en que el monto y la 

naturaleza de la caución guarde relación con el valor de los bie -

nes del pupilo y representen una efectiva garantía. 

La exigencia de la caución como requisito para entrar en el ejerci 

c10 de la guarda 2s norma de carácter general aunque no de apli 

cación absoluta, el mismo legislador relaciona los casos de excep -

ción reduciéndolos al cónyuge • a los ascendientes y descendientes le 

gít:mos. a los guardadores interinos y a los guardadores especiales: 

con respecto del cónyuge se ha considerado que tiene un interés per 

sonal en la conservación de los bienes de su cónyuge incapaz por 

lo cual seria inocuo y contraproducente exigirle la caución, los pa -

rientes por su valor de afección con el pupilo inspiran la confianza-

suficiente en su gestión los interinos lo hacen con el fin de facili 

tar el discernimiento y no entrabar la administración de los bienes -

del pupilo siempre y cuando se trate de una interinidad de corta -

duración • y en cuanto a la exención en favor del guardador especial 

sin administración de bienes se comprende que al ria administrar bie­

nes no puede ser deudor del incapaz. tampoco habrá lugar a cau -

ción cuando el pupilo tuviere pocus bienes y el tutor o curador 

fuese persona de conocida probidad y de bastantes · facultades para 

responder por ellos. En ruan to a la; rn l idades de probidad y faculta-

des para responder por los bienes que exige la ley p·arece mucho 

más difícil su comprobación. para 
. J' 

demost rarla el Juez debe atender 



dos cosas bien distintas: la c·ondición moral y' la situación económica 

del guardador. todo esto relacionado desde luego con el escéJso va-

los de los bienes del pupilo pero en la prueba de ambos requisitos 

tendrá que guardar una extrema prudencia pues si son bienes de es­

caso valor con mayor razon deben ser cuidados con especial celo y 

cuidado. 

6 • 2 • EL DISCERNIMIENTO DEL CARGO 

Por el discernimiento el juez valiéndose de un decreto autoriza al 

tutor o curador para eJercer su cargo. presupone la designación de 

éste por si testamento. por la ley, o simplemente por el juez . El 

discernimiento es común a todas las guardas, mientras que el juez -

no autorice al tutor O curador éste no se hallará en el ejercicio regu-

lar del cargo y los actos que. llegue a 
: 

. r, . ejecutar seran nulos , o sea • 

sólo adquiere la calidad de representante legal precisamente por el 

discerniemiento y desde la fecha en que decretado por el juez quede 

en firme la respectiva providencia • la 
r. 

, . 
, 

cua I se abstendra de dictar -

mientras el guardEJdor no haya prestado caución suficiente. La falta de 

discernimiento ocasiona que los actos celebrados por el tutor o cura -

dar sean nulos , pero obtenido el decreto quedarán validados los ac -

tos anteriores a éste. 

El discerniemiento obedece a un doble fin . le da oportunidad al juez -

para que se cerciore de la capacidad de la persona del guardador -

.. 



designado. y se obtiene una fecha cierta y determinadéJ para efec -

tos del ejercicio de la rep.resentación legal por el tutor o cura -

dar el discernimiento es la causa jurídica determinante que le per-

niite al guardador ejecut.ar actos jurídicos a nombr·e y en representa 

c1on de su pupilo. El Único de los requisitos previos al ejercicio de 

la guarda cuya omisión anula los actos del guardador es el discerna 

miento. la omisión de la fianza o la falta de confecc.ión del inventa -

rio no invalidan las actuaciones del guardador • pero lo acarrean 

responsab i I i dad y pago consiguiente de los· perjuicios patrimoniales que 

pueda sufrir el p.upilo. 

6. 3. CONFECCIUN DE UN INVENTARIU

Todo guardador está obligado a confeccionar inventario de los bienes 

del pupilo el testador no puede eximir al tutor o curador de la 

obligación de hacer inventario. qu.e debe confección'órse ante nota 

rio 

Incluirá todos los bienes raíces y muebles de la persona cuya hacien 

da se inventaría. y hacer todas las explicaciones para poner a cubier 

to la responsabilidad del guardador si hay cambio de guardador se 

confecci onará un nuevo invetnario que se recibe con fundamento -

en el anterior y se someterá a los mismos requisitos que el prime 

ro. El guardador dispone de noventa días subsiguientes al discerna-

miento para la confección del inventario y no puede iniciar la ges -
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tión administrativa hasta terminado al inventario 

En cuanto a la gestión de los guardadores. por su complejidad 

reviste los siguientes aspectos : la representación de la persona del 

pupilo. la administración relativa a sus bienes .. la responsabilidad 

derivada de la gestión y la rendición de cuentas por parte del guar­

dador 

6. 4. REPRESENTACION DE LA PERSONA DEL PUPILO

En las guardas son los tutores y los curadores a quienes la ley -

ha encomendado la representación de sus pi,Jpilos. particularmente en 

negocios de tipo patrimonial: le toca representar o autorizar al pupi-

lo en todos los actos judiciales y extrajudiciales que le conciernan 

y puedan menoscabar sus derechos e imponerle obligaciones . El tutor 

no puede autorizar a su pupilo para que realice ciertos actos de 

tipo judicial • por cuanto se trata de un impúber cuyos actos no 

producen obligación alguna .. y atentan contra el orden público mal -

puede el tutor autorizarlos. Lo propio ocurre al curador con res-

pecto a pupilos absolutamente incapaces . a quienes no puede per 

mitirles la celebración de actos jurídicos. ni puede autorizar al pu 
1: 

pilo para la celebración de actos judiciales; el juez debe designar 

le curador "ad litem" al incapaz que pretenda demandar a su repre 

sentante legal o que sea demandado por éste o confirmará el de 

s i g nado p or e 1 relativamente incapaz si fuera idóneo . La representa 
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CIOn extrajudicial se refiere a los actos y a los contratos que 

sea necesario celebrar para conservar el patrimonio del pupilo. pe 

ro aquel adsolutamente incapaz no podrá ser autorizado ni sus 

actos ratificados pues sus actos no producen n1 obligaciones natura 

les. Las funciones del guardodor no van tan allá de represen -

tar, al pupilo en actos o contratos que comprornetGn lo que se -

ría el peculio profesional. sobre los bienes que adquiere el pupi -

lo en ejercicio de una profesión u oficio puede celebrarse los ac 

tos y contratos que a bien tenga • salvo que se refiera a enaje-

nación a grávamenes de bienes ra1ces. 

6. 5. ADMINISTRACION DE LOS BIENES

C:I tutor o curador administra los bienes del pupilo y es obligado -

a la conservación de ellos. a su reparación y cultivo. su reponsa 

bilidad se �xtiende hasta la culpa leve inclusive. 

La administración comprende todos los actos que puedan afectar al 

patrimonio pero el tutor o curador no goza de una libertad absolu 

ta por cuanto no puede disponer de esos bienes de la misma ma 

nera que si se tratara de su propio patrimonio ; existe 
, . un reg1men 

especial que les prohibe a los guardadores la celebración de mu 

chas actos y les impone el cumplimiento de determinados requisi 

tos y formalidades en la concertación de otros. la disposici Ón con 

las limitaciones legales hace parte de la administración en busca-

de explotar los bienes , hacerlos producir con el fin de que estos 
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productos y frutos redunden en beneficio de la estabilidad persona/ -

y económica del pupilo. 

Dentro de la gestión de los guardadores hay actos que el guardador 

puede ejecutar I ibremente actos indispensables pélra conservar y man te 

ner Íntegro el patrimonio de su pupilo. para lo cual corresponderá -

actuar como un buen padre de familia. ya que responde de la culpa 

leve los más trascendentales son· la conservación. reparación y culti 

vo de los bienes : está obligado el empleo de los capitales ociosos a 

fin de obtener un mayor producto de elles . y celebrar contratos de 

arrendamiento por corto tiempo que actualmente en 2011a rural no pue 

den exceder de cinco años y en zona urbana de un ano o dos. má -

ximo. 

Los actos que el guardador no puede ejecutar sino con autorización-

judicial son la enajenación de bienes raíces . la ·partición de bienes 

raíces hereditarios. la ' . , enaJ enac Ion de derechos here.difarios . el empe · 

no de bienes muebles preciosos o que tengan valor de afección 

. el gravamen 

repudiación 

de bienes inmuebles . la constitución de servidumbres • 
,, · '.l 

la de donaciones. la repudiación de herencia. transac-

e iones y compromisos en litigios o diferencias. las donaciones. las do 

naciones en dinero y otros bienes muebles . el 'arrendamiento 

largo tiempo . y los actos en que el tutor o cur-�d�r directa 

directamente tenga intertés. 

A loa gu ardadores les está expresamente prohibidos la donación de 

,, 

/ 

i 

\, 
1: 

/. 
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\, 
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bienes ra1ces del pupilo la remisión gratuita do un derecho -

que implica la condición de una deudo u obligación. ol aceptar -

que el pupilo sea fiador. o servir de fiador . comprar y arren-

dar bienes rarees del pupilo por parte del guardador. prohibición -

que se extiende al cónyuge. ascendiente descendiente. padres adop 

tantes. hijos adoptados del guardador. 

O mtro de los actos de administración el curador o tutor está obliga 

do al empleo del dinoro ocioso • el cobro de lo que se le deba al 

pupilo. e interrumpir las prescripciones que puedan correr contra el 

. . , 

pupilo a favor de éste se desprende la prescr1pc1on ordinario a fa 

vor de los menores. dementes. sordomudos y todos los que estén ba 

jo curatela. 

6 • 6 • RESPONSABILIDAD DE LOS GUARDADORES 

La responsabilidad de los guardadores se EXtiende hasta la culpa -

leve • por tener el carácter de administrador de bienes ajenos el 

tutor o curador además r± obrar de buena fo . exigencia para toda -

persona responsable de la culpa leve debe empleor la debida dili -

gencia y cuidado que los hombres prudentes empeñan en sus negocios, 

vale decir. la diligencia y cuidado con que obra todo buen padre de 

familia: y por cu lpa se entiende una abstención. u·n err-or de con -

ducta. actitud negativa cuando se ejecutan cienos actos con conduc­

ta derivada por torpeza. o por ignorancia. por imp'revisión o por rno-

tivo demejante. 
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El guardador es responsable en su gestión por dolo o culpa grave 

y por culpa leve 

· El acto doloso ejecutado por el guardador y con relación a los bie -

nes del pupiio origina su remoc ión así como a la indemnización de per­

juicios ' para exigir que el pupilo pueda reclamar el pago de perjui­

cio deberá probar el acto delictuoso o culposo. el daño causado y

la relación de causalidad entre el hecho delictuoso y el daño . la prue

ba de la diligencia y cuidado le incumbe alegarla y probarla a quien

ha debido emplearla • es decir • al guardador demandado ; y cuando el

curador o tutor sea condenado al pago de perjuicios éstos corresponde-

rán tanto al lucro cesante como al daño emergente.

En cuanto a la responsabilidad del guardador por hechos del pupilo se 

presentan diferentes situaciones . una cuando el guardador es quien ac 

actúa a nombre de su pupilo a éste con autorización de aquel es 

indudable que la responsabilidad del tutor o curador es de relativa y 

Fácil determinación ante el derecho. Otra situación es cuando el pu­

pilo actúa por sí mismo y esa actuacién causa perJurcro a terceros. en 

tal caso habrá que des! indar hasta dónde el perjuicio redunda sobre 

el patrimonio del pupilo o sobre el del guardador : el guardador será 

primeramente responsable por el hecho del pupilo. pero no respon-

derá el curador si prueba o aparece que el pupilo s·e comportó de un 

modo impropio • no previsible por el guardador . no obstante haber em­

pleado el cuidado ordinario y la autoridad competente. en tal caso el 

valor del perjuicio recae sobre el patrimonio del pupilo. 



6. 7. TENEDURIA Y RENDICION DE CUENTAS

La obligación impuesta a los guardadores de teneduría y rendición de 

cuentas contempla al llevar cuenta fiel , exacta y si fuera documenta­

da de todos los actos administrativos día por día . exhibir esta cuen­

ta tan pronto como termina su administra:ión sea al nuevo guardador 

que lo sustituye, a los herederos del pupilo si éste es rehabilitado-

o por llegar a la mayoría de edad: y restituir los bienes a quien 

por derecho corresponda y pagar el saldo que resulte en su contra. 
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CONCLUSIONES 

A través del desarrollo del trabajo de investigación los autores con 

la utilización de las diferentes técnicas de recopilación de datos 

han solucionado el problema planteado y probado las tesis. llegando a 

las siguientes conclusiones: 

El régimen de guardas en el Derecho Civil Golombiano es riguroso don 

de el tutor o curador tienen un amplio poder controlado por la ley. 

razón que le impide convertirse en un dictador. 

Aunque la tutela y 12 curaduría conllevan en su ejercicio muchos va -

cíos, son dos instituciones eficaces para la protecrión de fa persona y 

los bienes de los incapaces. en procura de la defensa y cuidado de 

sus intereses. 
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